









杉 原 丈 史
【事案】
児童X（原告・控訴人・被上告人）は、愛知県（被告・控訴人・上告人、以下、
「Y?県」とする）が児童福祉法27条１項３号に基づいて行った入所措置（以下、
「３号措置」とする）により、社会福祉法人Y?会（被告・被控訴人・上告人）の設
置運営する児童養護施設A学園に入所していたが、他の入所児童らの暴行によ
り、右不全麻痺、外傷性くも膜下出血等の傷害を受け、高次脳機能傷害等の後遺
症を負った。Xは、A学園の職員（以下、「本件職員」とする）の過失により被っ
た損害につき、A学園の施設長および職員（以下、「職員等」とする）の入所児童
への養育監護行為がY?県の公権力の行使にあたるため、Y?県は国家賠償法（以
下、「国賠法」とする）１条１項に基づく損害賠償責任を負い、さらにその場合、
Y?会も職員等の不法行為につき民法715条に基づく損害賠償責任を負うとして、
Y?県・Y?会の各々に対し、損害賠償請求訴訟を提起した。
一審判決（名古屋地判平成16年11月12日賃社1387号42頁）は、職員等は国賠法１
条１項の「公務員」に当たるとして、Y?県の国家賠償責任を認める一方、同項
の「公務員」は個人として不法行為責任を負わないことから、Y?会の使用者責
任も否定されるとした。これに対して、控訴審判決（名古屋高判平成17年９月29日
賃社1407号56頁）は、Y?県に対する原審判断を維持するとともに、同項は、公務
員個人の責任は排除したが、その使用者の不法行為責任まで排除していないとし
て、Y?会の使用者責任も認めた。これに対して、Y?県・Y?会の双方が上告し
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た。
【判旨】一部破棄自判・一部上告棄却
（１) ?法［引用者注：児童福祉法を示す］は、国及び地方公共団体が、保護者
とともに、児童を心身ともに健やかに育成する責任を負うと規定し（法２条）、
その責務を果たさせるため、都道府県に児童相談所の設置を義務付け（法15条
〔平成16年法律第153号による改正前のもの〕）、保護者がないか又は保護者による適
切な養育監護が期待できない児童（以下「要保護児童」という。）については、都
道府県は、児童相談所の長の報告を受けて児童養護施設に入所させるなどの措置
を採るべきこと（法27条１項３号）、保護者が児童を虐待しているなどの場合に
は、都道府県は、親権者又は後見人（以下、併せて「親権者等」という。）の意に
反する場合であっても、家庭裁判所の承認を得て児童養護施設に入所させるなど
の措置を採ることができること（法28条）、都道府県が３号措置により児童を児
童養護施設（国の設置する施設を除く。）に入所させた場合、入所に要する費用の
ほか、入所後の養育につき法45条に基づき厚生労働大臣が定める最低基準を維持
するために要する費用は都道府県の支弁とし（法50条７号）、都道府県知事は、本
人又はその扶養義務者から、負担能力に応じて費用の全部又は一部を徴収するこ
とができること（法56条２項）、児童養護施設の長は、親権者等のない入所児童に
対して親権を行い、親権者等のある入所児童についても、監護、教育及び懲戒に
関し、その児童の福祉のため必要な措置を採ることができること（法47条）など
を規定する。
このように、法は、保護者による児童の養育監護について、国又は地方公共団
体が後見的な責任を負うことを前提に、要保護児童に対して都道府県が有する権
限及び責務を具体的に規定する一方で、児童養護施設の長が入所児童に対して監
護、教育及び懲戒に関しその児童の福祉のため必要な措置を採ることを認めてい
る。上記のような法の規定及び趣旨に照らせば、３号措置に基づき児童養護施設
に入所した児童に対する関係では、入所後の施設における養育監護は本来都道府
県が行うべき事務であり、このような児童の養育監護に当たる児童養護施設の長
は、３号措置に伴い、本来都道府県が有する公的な権限を委譲されてこれを都道
府県のために行使するものと解される。
したがって、都道府県による３号措置に基づき社会福祉法人の設置運営する児
童養護施設に入所した児童に対する当該施設の職員等による養育監護行為は、都
道府県の公権力の行使に当たる公務員の職務行為と解するのが相当である。」
（２) ?国家賠償法１条１項は、国又は公共団体の公権力の行使に当たる公務員
が、その職務を行うについて、故意又は過失によって違法に他人に損害を与えた
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場合には、国又は公共団体がその被害者に対して賠償の責めに任ずることとし、
公務員個人は民事上の損害賠償責任を負わないこととしたものと解される（最高
裁昭和28年（オ）第625号同30年４月19日第三小法廷判決・民集９巻５号534頁、最高裁
昭和49年（オ）第419号同53年10月20日第二小法廷判決・民集32巻７号1367頁等）。この
趣旨からすれば、国又は公共団体以外の者の被用者が第三者に損害を加えた場合
であっても、当該被用者の行為が国又は公共団体の公権力の行使に当たるとして
国又は公共団体が被害者に対して同項に基づく損害賠償責任を負う場合には、被
用者個人が民法709条に基づく損害賠償責任を負わないのみならず、使用者も同
法715条に基づく損害賠償責任を負わないと解するのが相当である。
これを本件についてみるに、３号措置に基づき入所した児童に対するA学園
の職員等による養育監護行為がY?県の公権力の行使に当たり、本件職員の養育
監護上の過失によってXが被った損害につきY?県が国家賠償法１条１項に基づ
く損害賠償責任を負うことは前記判示のとおりであるから、本件職員の使用者で
あるY?会は、Xに対し、民法715条に基づく損害賠償責任を負わないというべ
きである。」
【評釈】判旨に賛成
１ 本判決の意義
社会福祉法の領域においては、公的責任の具体化として、国による福祉サービ
スの実施を主旨とする措置制度が確立した1950年代の段階から、整備途上にあっ
た供給体制を補うため、民間事業者にその実施を委ねる措置委託が認められて
(１)
きた。本判決は、児童福祉法に基づき都道府県から措置委託を受けた社会福祉法
人の職員が、サービスの実施に際して加害行為を行った場合、同職員が国賠法１
条１項の「公権力の行使の行使に当たる公務員」に該当し、都道府県は公権力責
任を負うこととなるのか、また、同法人は、職員の不法行為につき、民法上の使
用者責任を負うのか、という２つの論点に関して、最高裁が初めて判断を示した
ものである。よって、社会福祉行政の民間委託をめぐる損害賠償責任の所在を明
らかにした判例として重要な意義を有して
(２)
いる。また、近年、行政領域全体にわ
（１) 加藤智章ほか『社会保障法〔第３版〕』（有斐閣、2007年）238～239頁。
(２) 本判決の評釈として、稲葉一将「判批」法学セミナー増刊・速報判例解説 vol.1（2007
年）69頁以下、岡田正則「判研」賃社1445号（2007年）70頁以下、武田真一郎「判批」判時
1978号（2007年）175頁以下、西埜章「判批」民商136巻６号（2007年）711頁以下、野呂充
「判批」受新675号（2007年）22頁以下、原田大樹「判研」法政74巻２号（2007年）351頁以
下。なお、事例演習の形をとっているが、加藤幸嗣「児童養護施設へ入所させる３号措置と
国家賠償」受新678号（2007年）16頁以下もここに挙げる。また、一審判決の評釈として、
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たる多様な「民間化（
(３)
privatization）」の進行にともない、国賠法の公権力責任の
あり方が問われて
(４)
おり、本判決は、この問題に関する今後の議論の展開にも大き
な影響を与えるものといえよう。
２ 社会福祉行政の民間委託と国賠法１条１項の「公務員」
１) 従来の裁判例および学説の動向 国賠法１条１項にいう「公務員」に
ついて、学説は、同項の「公権力の行使」を委託された者と解し、公務員法上の
公務員である必要はないという見解が通説となって
(５)
いる。よって、その範囲は、
「公権力の行使」の解釈にかかってくることとなるが、後者につき、判例は広義
説を採っており（最判昭62・２・６判時1232号100頁）、結果として、社会福祉行政
のような非権力的行政活動の場合も、その受託者は、公私の身分にかかわらず、
国賠法上の公務員とされることとなる。
こうした考え方に対して、実務からは、公権力責任の対象となる活動の範囲が
著しく拡張してしまうため、私人への公権力の行使の委託の場合には、国賠法上
の公務員性の判断について、何らかの歯止めが必要であるとの主張がなされた。
具体的には、本来国の事務であるべきものを私人に委託する場合には、公的な権
限の委譲を伴うのでなければ、国賠法上の公務員といえないとする
(６)
見解、委託さ
れた事務が、国民に対する強制的契機を含むか、もっぱら公の目的で行われる
か、公共団体の指揮監督下にあるかなどを総合判断して、国賠法上の公務員性を
判断すべきとする見解が挙げら
(７)
れる。しかし、こうした考え方は、国賠法上の公
務員の解釈としては、少数にとどまっていた。
一方、本件のような社会福祉行政の民間委託における公権力責任をめぐって
大曽根寛「判研」賃社（2005年）1387号28頁以下、木村茂喜「判批」法政72巻２号（2005
年）397頁以下、橋爪幸代「判批」季刊社会保障研究（2005年）41巻３号284頁以下。
(３) 岡田・前掲注（２）72頁。
(４) 松塚晋輔『民営化の責任論』（成文堂、2003年）18頁以下、北村和生「「民」による行政
執行と国家賠償」小林武ほか編『「民」による行政』（法律文化社、2005年）98頁以下、米丸
恒治「行政の民営化・民間委託と行政救済法」法時79巻９号（2007年）35頁以下〔39～40
頁〕。
(５) 最近の文献として、塩野宏『行政法Ⅱ［第４版］』（有斐閣、2005年）274頁、芝池義一
『行政救済法［第３版］』（有斐閣、2006年）234頁、宇賀克也『行政法概説Ⅱ行政救済法』
（有斐閣、2006年）360頁、北村・前掲注（４）101～102頁。なお、それ以前の文献について
は、北村・同114頁注（５）を参照されたい。
(６) 園部逸夫＝時岡泰編『裁判実務大系１ 行政争訟法』（青林書院新社、1984年）460頁以
下〔465～466頁〕〔加茂紀久男執筆〕。
(７) 渡辺剛男「公権力の行使にあたる公務員の意義」鈴木忠一＝三ヶ月章編『新・実務民事
訴訟講座６ 不法行為訴訟』（日本評論社、1983年）53頁以下〔70頁〕。
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は、下級審裁判例の間で判断が分かれていた。
公権力責任を肯定した裁判例として、広島地福山支判昭和54年６月22日（判時
947号101頁）がある。市が、社会福祉事業の一環として設置し、社会福祉法人に
管理委託した公の施設である精神薄弱者援護施設で起きた、入所者の死亡事故に
つき、まず、公権力の行使に関して広義説を採ることを明示し、同事業がこれに
当たると判断した上で、施設の管理を委託された同法人においてこの業務に携わ
る職員につき、国賠法上の公務員に関する通説の立場に立って、その該当性を認
めたもので
(８)
ある。
一方、否定例として、浦和地熊谷支判平成２年10月29日（判例集未登載）は、
村（その後、町となる）の入所措置により私立の認可保育園に入園した園児の事
故につき、私立保育園の保母による児童の保育業務が、一定の資格を有する保母
なら誰でも提供でき、保母や保育園に対して特別の権限付与や義務賦課もなされ
ていないとして、公権力の行使たる性質を有しないと判断
(９)
した。また、東京地判
平成11年３月16日（判時1702号113頁）は、特別区の心身障害者家庭奉仕員等派遣
事業の一環として、民間紹介所から派遣された家政婦が利用者の預金を着服した
事案につき、国賠法上の公務員は、「公権力を国又は公共団体に代わって実質的
に行使していると評価できる者」を含むという一般的解釈を示した上で、同家政
婦と利用者との契約に基づいてサービスが提供される一方、同区はサービス費用
を助成するにとどまり、サービス提供につき同区の指揮監督も及ばないとして、
同家政婦は、国賠法上の公務員に当たらないと判断した。さらに、東京地八王子
支判平成14年９月11日（判例自治242号62頁）は、東京都の指定に基づき、市が行
うホームヘルパー養成講習事業において、市から委託を受けた社会福祉協議会が
選定した講師による講習中の事故につき、社会福祉事業の一環を担うホームヘル
パーの養成を目的とする市の講習事業は、純然たる私経済作用とまではいえない
としつつ、民間団体も都の指定を受けて事業主体となることができたことから、
同講師は、国賠法上の公務員に該当しないと解した。
このように、事案の相違というだけでなく、国賠法上の公務員、またはその前
(８) ただし、交告尚史「国賠法１条の公務員―福祉行政における民間委託に着目して―」神
奈30巻２号（1995年）75頁以下〔78頁〕は、本判決は、事案が公の施設の管理委託に関する
ものであり、市と受託法人との関係が強固であったという事情を念頭において読むべきで、
民間施設への委託の場合は、結論が異なりうると指摘する。
(９) この判決文を入手できなかったため、その内容については、田村和之「私立保育所事故
と自治体の責任」法時64巻７号（1992年）２頁以下、および同判決の評釈である、堀勝洋
「判批」季刊社会保障研究29巻２号（1993年）186頁以下、菊池馨実「判研」賃社1131号
（1994年）29頁以下の記述に基づいている。
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提となる公権力の行使の解釈のレヴェルで、裁判例が錯綜していた背景として、
公権力の行使に関する広義説の限界が指摘されていた。すなわち、広義説は、社
会福祉行政のような非権力的行政活動が公権力の行使に含まれると判断するにあ
たって、権力的行政とは異なり、その主体が国または公共団体であることを重要
な要素として
(10)
いる。よって、こうした活動が「一旦国や公共団体の手を離れて民
間に移ってしまうと、公権力の行使の領域に繫ぎ止めておくうえで、より実質的
な論拠の必要性が感じられるように
(11)
なる」のである。
そこで、こうした社会福祉行政の民間委託を受けた私人に関する国賠法上の公
務員性の判断基準をめぐって、以下のような学説が展開さ
(12)
れた。
第一説は、国賠法上の公務員に関する通説および公権力の行使に関する判例を
維持した上で、委託された事務が国または公共団体の「本来行うべき業務（すな
わち公務）」である場合には、公権力の行使に当たり、これを受託した私人には
公務員性が認められるとするものである。この説によれば、民間委託された社会
福祉事務の公務性は、その事務を規律する法制度の綿密な解釈を通じて本来的な
公的責任を導き出すことにより、実質的に正当化されることと
(13)
なる。
第二説は、権力的行政に関しては従来の判例・通説を採る一方、非権力的行政
に関しては、国または公共団体が、「受託者たる私人の委託業務につき公務員と
いえるほどに指揮監督をしていれば」、国賠法上の公務員に当たると
(14)
する。この
説は、前述した実務の諸見解と同様に、公権力責任の範囲の拡張に歯止めをかけ
るべく、判例・通説を修正しようとするものである。これによれば、社会福祉行
政については、公権力の行使か否かの判断が公務員性の判断に吸収され、しかも
指揮監督関係が判断基準とされるため、その範囲は著しく制限されることとな
る。
第三説は、受託した私人との間の指揮監督関係に加え、「専門性による業務遂
行の独立性」や「委託による業務の変化の有無」を要素として、委託者と受託者
との関係を個別的に考察することにより、国賠法上の公務員性を判断するもので
ある。この説もまた、判例・通説を修正し、公権力の行使性と公務員性とを一体
(10) 宇賀克也『国家補償法』（有斐閣、1997年）34頁。
(11) 交告尚史「演習」法教295号（2005年）176頁以下〔177頁〕。北村・前掲注（４）106頁
も同旨。
(12) なお、学説の分布については、岡田・前掲注（２）73頁が、前述の実務の見解も含めて
詳細に整理しており、非常に有益である。
(13) 田村和之『保育法制の課題』（勁草書房、1986年）147頁および149～150頁、菊池・前掲
注（９）32頁。
(14) 堀・前掲注（９）189～190頁。
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的に判断するものであるが、実務の見解のうちの総合的判断の考え方をベースと
して、社会福祉行政のような「権力性の弱い事務」についても、指揮監督関係だ
けを決め手とせず、様々な要素の考慮を通じて柔軟に判断する点で、第二説と異
なって
(15)
いる。
２) 本判決の検討 本件の一審判決および控訴審判決は、国賠法上の公務
員を「実質的に国又は公共団体のために公権力の行使たる公務の執行に携わる
者」と解し、さらに、そこにいう「公権力の行使」につき、広義説を採ることを
明示した上で、都道府県の３号措置による入所児童への養育監護行為が、広義の
公権力の行使に当たることを、児童福祉法の関連規定の解釈の積み重ねから導き
出される同行為の高度の公共的性質によって根拠づけており、前述の第一説に近
い審査方法をとるものといえ
(16)
よう。これに対して、本判決の判旨（１）は、国賠
法上の公務員性と公権力の行使性とを一体として判断し、しかも、その審査方法
においても、判断基準を一般定式化して演繹的に行うのではなく、もっぱら、一
審判決および控訴審判決で公権力の行使性の判断の際に用いられたのと同様の、
児童福祉法の関連規定からの帰納的解釈に依拠して
(17)
いる。このように、一見した
ところ従来の学説や裁判例とは全く異質な判断ともとれる本判決について、その
実質的内容を検討することにより、両者の関係を明らかにしていくこととする。
まず、第二説の唯一の判断基準であり、第三説においても考慮要素とされる、
委託された事業をめぐる指揮監督関係は、本判決の論証過程においては、とりわ
け注意深く排除されている。すなわち、児童福祉施設の設置者などに対する都道
府県知事の監督権限規定（児福46条）に触れていない点は、一審判決および控訴
(15) 前掲平成11年東京地裁判決の評釈である、戸部真澄「判研」自研77巻８号（2001年）
133頁以下〔142頁〕。なお、「権力性の強い業務」に関しては委託関係からただちに公務員性
を肯定することが可能であるとする（同頁）。また、橋本宏子『福祉社会と法』（尚学社、
1995年）36～37頁は、ドイツ行政法判例における、「行政法関係に由来する義務の委託」が
明らかな場合は公的責任を認めるという、第一説類似の考え方を支持しつつも、日本の当時
の判例の動向などをふまえ、当面の選択として、法関係や制度目的のほかに、日本でいう指
揮監督関係に相当する「官庁の義務の範囲内に企業が取り込まれている度合い」も考慮する
ことが必要であるとする。
(16) 一審の審理において、被告Y?会側より第一説の立場からの意見書が提出されており
（これをほぼ再録したものとして、田村和之「意見書―児童養護施設の児童事故についての
都道府県の損害賠償責任」龍法37巻２号（2004年）198頁以下）、双方の判決の内容に多大な
影響を与えたものと推察される。ただし、国賠法上の公務員に関する一般的定式について
は、前掲平成11年東京地裁判決をふまえたものと思われるが、学説からは、基準として曖昧
な点が批判されている（同判決に対しては、塩野・前掲注（５）275頁、本件一審判決に対
しては、加藤・前掲注（２）17頁）。
(17) 加藤・前掲注（２）17頁は、「ひとつの「仕組み解釈」と称されうる」と述べる。
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審判決も同様だが、本判決はさらに、両判決の挙げる、都道府県の措置委託に対
する施設長の受託義務（同46条の２）さえ、解釈上の根拠から除外している。そ
もそも、社会福祉行政の民間委託をめぐる公権力責任につき、委託者の指揮監督
権を根拠とすること自体、受託した事業者に対する自主性の保障（社会福祉法61
条１項２号参照）の観点から、学説により厳しく批判されて
(18)
いた。よって、本判
決の徹底した姿勢は、最高裁が、こうした批判をふまえて、両者の間の権力的関
係の有無は、委託された社会福祉事業の公務員性や公権力の行使性の判断にとっ
て、もはや重要でないということを認めたものと解さ
(19)
れる。
そこで、本判決が指揮監督関係に替えて採用した判断要素については、児童福
祉法の関連規定からの帰納的解釈の結論部分によれば、①委託される事務の国ま
たは公共団体への本来的帰属、②私人に対する公的権限の委譲の２点に整理する
ことができる。この２つの要素のうち、最高裁は①を重視しているものと考えら
(20)
れる。なぜなら、その帰納的解釈において挙げられた児童福祉法の規定のうち、
児童養護施設の長の権限規定（児福47条）を除く大半の規定が、児童の養育監護
に関する都道府県の後見的責任および要保護児童に関する都道府県の権限・責務
の具体性の根拠づけに関わるもので
(21)
あり、その両者を媒介として、３号措置に基
づく入所児童の養育監護事務の都道府県への本来的帰属が導き出されているから
である。このように事務の帰属から公権力責任の所在を判断することには学説上
議論もあ
(22)
るが、そこでも指摘されているとおり、本判決は、あくまで、要保護児
童の養育監護行為という、本質的には私人による親権の行使と区別が困難な活動
につき、公権力の行使としての範囲画定を可能にする根拠として、この行為に対
する都道府県の責任を導き出すために、①を判断要素として取り入れたものと解
さ
(23)
れる。よって、本判決は、委託された事務を規律する法律上の関連規定の帰納
的解釈を通じて、その事務に対する本来的な公的責任を明らかにし、それによっ
(18) 橋本・前掲注（15）34～35頁。
(19) 稲葉・前掲注（２）69頁。なお、野呂・前掲注（２）23～24頁は、監督権限規定に限っ
てではあるが、同旨の指摘をする。
(20) 野呂・前掲注（２）24頁、稲葉・前掲注（２）69頁、岡田・前掲注（２）74頁、原田・
前掲注（２）358頁。
(21) このうち、都道府県が、虐待児童に対し、親権者等の意に反しても入所措置を採る権限
（児福28条）は、下級審段階の解釈では挙げられていなかった。最高裁が、これを帰納的解
釈に取り入れたのは、都道府県の権限の具体性を示すためだけでなく、その「後見的」責任
を強調する意味もあったものと考えられる。
(22) 野呂・前掲注（２）23頁およびそこに挙げられた文献を参照されたい。
(23) 野呂・前掲注（２）24頁。加藤・前掲注（２）17～18頁も、本判決の事務の帰属に基づ
く思考プロセスにおいて、「行政責任の視点」が重要な位置を占めている点を指摘する。
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て非権力的行政活動の公権力の行使性を根拠づけることに重点を置いている点
で、前述の第一説や、これをベースとする本件一審判決および控訴審判決と、実
質的には同じ方向を目指すものといえ
(24)
よう。
一方、②については、本判決は、施設長の権限規定の内容をほぼ繰り返し述べ
ただけで、ただちに本来都道府県が有する公的な権限が私人に委譲されていると
解している。この規定をめぐっては、一審判決が、「児童の生活全般や教育、人
格形成等にも及ぶ広範な事項につき、児童の福祉を実現するために法が特別に付
与した権限」であるとして、親権とは異なる特殊性を有する点を強調していたの
に対して、控訴審判決では、「その個々の行為自体は、事柄の性質上、特別の権
限によらずとも一般の親権者であればだれでも行使し得る範囲と同一の私生活上
の行為にほかならないものであるものの、その目的ないし内容においては、…高
度に公共的な性格を有する行為であり、…地方公共団体が負担する児童の育成責
任を果たすことと密接不可分のもの」とされ、むしろ、自治体の本来的責任との
密接性が重視されている。本判決が、こうした下級審での判断の流れを受けてな
さえたこと、および、「必要な措置」という法文上の表現を繰り返すにとどめた
ことをあわせて考えると、②の公的な権限の委譲は、①で国または公共団体の本
来的責任とされた事務に関し、その実施にとって密接不可分とまではいえなくて
も、必要な権限が法的なレヴェルで私人に付与されていれば認められる程度のも
のと解さ
(25)
れる。この点で、本判決の判断において、②の要素はそれ自体として特
別な意味を有するものではなく、第一説も前提とする、国賠法上の公務員に関す
る通説における「委託」に限りなく近い、副次的な位置づけであるといえよう。
以上の検討から明らかなように、本判決による国賠法上の公務員性と公権力の
行使性の一体的判断においては、委託される事務の国または公共団体への本来的
帰属が重視されているが、これは、第二説や第三説とは異なり、指揮監督関係を
判断要素から排除するかわりに、第一説と同様に、本来的責任の所在を根拠とし
(24) これに対して、武田・前掲注（２）176頁は、本判決が、端的に国や自治体の事務であ
ることを理由として公権力の行使に当たると判断する「公的事務説」を採っており、私経済
作用への公権力責任の適用可能性をもたらすものであると主張する。しかし、本判決が、私
経済作用か否かを明示しなかったのは、前述のとおり、公権力の行使性と公務員性とを一体
的に判断しているためであり、また、実質的には、その判断要素のうちの①において、広義
の行政活動と私経済活動のいずれに当たるかが問われているものと考えられる。
(25) なお、前述したように、実務の見解の中には、本判決と同様に、①・②を判断要素とす
るものもみられるが、そこではもっぱら②が重視され、それを充たすために、法令上の委任
の根拠に加えて、監督権限を定めることまで要請されている（園部＝時岡・前掲注（６）
466頁）。本判決の判断要素としての②は、本文に述べたとおり、このような受託者との間に
権力的関係の形成を伴う権限委譲を指すものではない。
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て公権力の行使の範囲を画定し、そこから国賠法上の公務員性を導き出す思考方
法をとるものと解される。よって、本判決は、社会福祉行政の民間委託をめぐる
公権力責任に関して、従来の判例・通説をふまえつつ、そこにみられた限界を克
服すべく、こうした行政活動の性質に即した「より実質的な論拠」を示すものと
して評価で
(26)
きる。さらに、この領域において、国や自治体が、民間委託の濫用に
よりその本来的な公的責任を放棄することを防ぐという意義をも有するものとさ
れ
(27)
よう。
３ Y?会の損害賠償責任
本判決の判旨（２）は、国賠法１条１項の「公務員」につき、被害者に対する
個人責任を否定する判例を引用した上で、「この趣旨からすれば」、国または公共
団体以外の被用者が国賠法上の公務員に当たる場合には、被用者が個人責任を負
わないだけでなく、その使用者たる私人も民法715条に基づく使用者責任を負わ
ないと解すべきと判断した。よって、本件の事案においては、判旨（１）におい
て国賠法上の公務員に当たるとされたA学園の職員等のＸに対する個人責任だ
けでなく、職員等の使用者であるY?会の使用者責任も否定されることとなっ
た。この判断にあたり、最高裁は、その根拠について、公務員の個人責任を否定
する判例の趣旨と述べるのみで、特に理由を付していない。
この点については、前述のとおり、本件一審判決も使用者責任を認めていなか
ったが、その前提となるA学園の職員等の個人責任の否定に関する理由として、
児童福祉法の関連規定の解釈などから一般の公務員の場合と異ならないと述べる
のみで、使用者責任まで否定する理由については何も述べていない。一方、控訴
審判決は、国賠法上の公務員に該当する被用者とその使用者とを区別し、前者の
個人責任は一審判決と同様に否定しつつ、後者の使用者責任は認めた。その使用
者責任を認めた理由として、「国賠法１条１項は、…公務員との関係で、公務員
個人の責任を排除したものにすぎず、それにより公務員個人の行為の違法性が消
滅するものではないから」とする。
また、２．１）において検討した社会福祉行政に関する下級審裁判例の中で
(26) 岡田・前掲注（２）74頁および西埜・前掲注（２）721頁は、本判決の論理によれば、
前掲平成２年浦和地裁熊谷支部判決で否定された私立保育所での事故に対する市町村の公権
力責任が認められうることを指摘する。さらに、原田・前掲注（２）359頁は、介護保険な
どの利用者と事業者との直接契約の場合への拡張可能性をも提示している。
(27) なお、西埜・前掲注（２）720～721頁は、本判決の判断枠組みを、公権力の行使の「委
託」という概念により把握すべきと主張するが、そうするとかえって、委託される事務の本
来的責任という視点が薄れてしまうのではないかと危惧される。
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は、前述のとおり、市から精神薄弱者養護施設を管理委託された社会福祉法人の
職員につき、国賠法上の公務員性を認めた、前掲昭和54年広島地裁福山支部判決
が、本件控訴審判決と同様に、同法人の使用者責任も認めているが、そこでも特
に理由は示されていない。
そもそも本判決が前提とする、公務員の個人責任を否定した判例もまた、その
根拠を示していなかった。この点につき、学説では、判例と同じ否定説の立場か
ら、主な理由として、国賠法１条１項の文言のほか、国や公共団体の賠償責任に
よる十分な被害者救済、同２項による公務員個人への求償要件の故意・重過失へ
の限定と民法709条に基づく公務員個人に対する過失責任との不均衡、公務員に
よる職務執行の萎縮のおそれなどが挙げられている。これに対して、公権力責任
の性質に関する自己責任説の立場からは公権力責任と公務員個人の責任が別次元
とされることや、公務員による職務執行の適正を担保することなどを理由とし
て、肯定説のほか、故意・重過失責任に限定する制限的肯定説、故意責任に限定
する加重制限的肯定説などが唱えられて
(28)
いる。
また、本判決および一審判決のように被用者の個人責任に加えて、その使用者
責任をも否定する理由についても、学説から、次のような点が指摘されている。
まず、法的レヴェルのものとして、使用者責任を認めた場合と公権力責任との
バランスが挙げられる。すなわち、民法715条の使用者責任が適用されると、代
理監督者も賠償責任を負うこととなるが（同２項）、国賠法１条にはこうした規
定はなく、同条の「公務員」として免責される私人との間でバランスを欠く。さ
らに、使用者からの求償は、被用者が軽過失の場合も認められるため（民715条
３項）、前述のとおり公務員個人に対する国賠法上の求償要件を故意・重過失に
限定した意味がなくなるとさ
(29)
れる。
より現実的な理由として、使用者責任を認めると、公権力の行使の委託を受け
ることに対して私人の側が萎縮してしまい、受託者が減ってしまうおそれがある
という政策的判断が挙げられて
(30)
いる。これは、前述した公務員の個人責任の否定
の根拠の１つである公務執行の萎縮防止とパラレルな関係にあるものと考えられ
る。
(28) 西埜章『国家賠償法』（青林書院、1997年）241～242頁、芝池・前掲注（５）271～273
頁。
(29) 野呂・前掲注（２）24頁。なお、本判決に関する匿名コメントである判時1957号（2007
年）60頁〔62頁〕は、法人ではなく個人に対する民間委託の場合、本人が委託された事務を
行えば、国賠法上の公務員として免責されるのに対して、第三者を雇って事務を行わせた場
合には、第三者は免責だが、本人は使用者責任を負うことなり、不合理であるとする。
(30) 大曽根・前掲注（２）39頁。
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いずれにしても、最高裁は、私人である被用者が国賠法上の公務員に当たる場
合につき、一般論として使用者責任を否定しており、考えられるケースは千差万
別であるのに対し、その理由を全く示していないため、この判旨自体の当否につ
いての論評は、上記の学説の指摘をふまえても、評者の能力に余るもので
(31)
ある。
そこで、ここでは、本件事案における児童養護施設への措置委託の場合に限定
し、学説からの評価を交えて検討することとする。
Y?会の使用者責任の否定に対しては、一審判決に対する反論として、社会福
祉法人の法的性格に基づき、使用者責任を認めるべきであるとの主張がなされて
いる。まず、同法人は、認可法人として公益性の高い組織であり、社会的責任や
高度の専門的サービスの提供が要請され、職員などの個人レヴェルとは異なり、
「組織としての責任」を負担させるべきとさ
(32)
れる。さらに、Y?会は、児童養護施
設の運営法人として、Xを安全に養育監護する義務を負っていることから、Y?
県よりもむしろ重い責任を課すべきとさえいわ
(33)
れる。
これに対して、Y?会の責任否定を評価する見解もみられる。まず、今回のA
学園も含む児童養護施設の多くが、財政面で都道府県に依存せざるをえない現状
をふまえ、児童の養育監護事務の円滑な遂行が「麻痺」しないようにする点で、
妥当なものとさ
(34)
れる。また、要保護児童の養育監護事務自体の困難さに加えて、
使用者責任まで負担することになれば、受託者がいなくなってしまうというおそ
れも指摘されて
(35)
いる。さらに、損害賠償事案としては、被害者救済の観点から
Y?県の公権力責任を負わせれば十分であり、反対論の主張する民間団体への制
裁は、求償権の行使や許認可取消しなどの行政処分に委ねるべきと
(36)(37)
される。
確かに、本件一審判決では、「Y?会やそれと同様な社会福祉法人の運営する養
護施設は、その運営資金のほとんどを、地方公共団体から支給される措置費等に
よってまかなっている実態にある」ことが認定されており、控訴審判決もこれを
(31) 野呂・前掲注（２）24頁も、「説明不足の印象を与える」と述べる。
(32) 大曽根・前掲注（２）39頁。その場合、公権力責任との共同不法行為が成立し、Y?県
とY?会とが不真性連帯債務を負担することとなる（同頁）。橋爪・前掲注（２）289～290
頁も同旨。
(33) 木村・前掲注（２）404～405頁。
(34) 稲葉・前掲注（２）69～70頁。
(35) 武田・前掲注（２）178頁。
(36) 西埜・前掲注（２）726頁。
（37) なお、原田・前掲注（２）361頁は、児童福祉法において、「使用者とされる社会福祉法
人から切り出された「公務員」たる施設職員が、公共団体との関係で手足として働いている
とする法的しくみ」がとられていることに着目した判断と解するが、２で述べたように、判
旨（１）を社会福祉法人の自主性に配慮したものと解する本稿の立場からは疑問である。
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維持していることからして、現状では、Y?会のような児童養護施設を運営する
社会福祉法人について、使用者責任を認めた場合、養育監護事務の運営や将来的
な施設確保などの面でマイナスの影響が大きく、社会福祉法人にとって逆効果に
なる危険性が生じるものと考えられる。むしろ、児童福祉法50条７項に基づき、
「適切な人員配置が可能となるように、費用を支弁すべき義務
(38)
を負ってい」る都
道府県が、こうした法人の経営基盤を充実させることにより、事故の再発を防ぐ
ことこそが求められているといえよう。よって、本件事案との関係では、Y?会
の使用者責任を否定した本判決の判断を評価すべきものと考える。
【付記】
本稿は、早稲田行政法研究会での報告（2007年７月21日）に加えて、名古
屋大学で同年６月２日に開催された行政判例研究会での報告に基づいて執筆
したものである。報告の機会を与えてくださり、貴重な御指摘を頂いたこと
に関して、両研究会の会員の方々に御礼申し上げたい。
(38) 稲葉・前掲注（２）69頁。
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